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Ⅰ　はじめに
現在，急速に有価証券の電子化が進行している。例えば代表的な有価証券である
株券については，公開会社のものは，2009年６月までの一定の日に一斉に電子化さ
れることが決定している（株式等の取引に係る決済の合理化を図るための社債等の
振替に関する法律等の一部を改正する法律参照）。また，権利の発生，移転，行使
の全部に証券を要するという意味において「完全有価証券」とされ，「有価証券の
父」といわれる手形についても，「電子登録債権」という形でその機能の電子化が
進められており，2006年７月25日には「電子登録債権法制に関する中間試案」が法
制審議会電子債権法部会により取りまとめられ，同年８月１日に「電子登録債権法
制に関する中間試案の補足説明」とともに法務省民事局参事官室により公表された
（http://search.e-gov.go.jp/servlet/Public参照）。
上記試案において電子登録債権は，「指名債権・手形債権等既存の債権と異なる
類型の債権」とされている（同１頁）。しかし，債権流通の核となる抗弁の問題に
ついては，「電子登録債権に係る債務の債権者は，原則として，譲渡人に対する人
的関係に基づく抗弁をもって譲受人に対抗することができないもの」とされつつ，
その例外として，A案においては「譲受人が債務者を害することを知って電子登録
債権を取得したときは，債務者は，当該抗弁をもって譲受人に対抗することできる
もの」とされ，B案においては「譲受人の主観にかかわらず，登録原簿に登録がさ
れている抗弁に限り譲受人に対抗することができるもの」とされている（同13頁以
下）。手形法17条は，本文において「為替手形ニ依リ請求ヲ受ケタル者ハ振出人其
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Ⅴ　おわりに
ノ他所持人ノ前者ニ対スル人的関係ニ基ク抗弁ヲ以テ所持人ニ対抗スルコトヲ得ス」
と規定するとともに，但書において「所持人ガ其ノ債務者ヲ害スルコトヲ知リテ手形
ヲ取得シタルトキハ此ノ限ニ在ラズ」と規定しているため，上のA案によると，電子
登録債権法制における人的抗弁の切断は，手形法におけるそれと同様の構造になる。
（１）
いかなる抗弁が手形法17条本文により切断される人的抗弁に該当するかという問
題については，周知のように旧抗弁論と新抗弁論との争いを中心とする議論がある
が，
（２）
最低限，原因関係に取消事由・解除事由があるがまだ取消権・解除権が行使さ
れていない場合がこれに該当するものと解する点については一致している。他方，
同条但書が適用される場合の抗弁は，通常の信義則（民１条２項）違反に基づく一
般悪意の抗弁（exceptio doli generalis）と区別されてとくに悪意の抗弁（exceptio
doli）と称され，
（３）
その「債務者ヲ害スルコトヲ知リテ」という要件については，「手
形を取得するにあたり，手形の満期において，手形債務者が所持人の直接の前者に
対し，抗弁を主張して手形の支払を拒むことは確実であるという認識をもっていた」
という河本フォーミュラがわが国における現在の通説的見解にあるものといわれ
る。
（４）
しかしながら，同フォーミュラに対する批判は，かねてから一部に存在し，
（５）
最近においても，「この基準は，牧歌的手形取引時代の判例がとった価値判断に立
脚しているものであるから，第三者となる者が圧倒的に金融機関に傾斜し，金融プ
ロによる抗弁切断の悪用を警戒しなければならない現代手形取引社会（昭和40年以
降）においては，すでにその役割を終えたものと考えなければならない」といわれ
ている。
（６）
そして，上記試案の注においても，「債務者を害することを知って」とは，
「電子登録債券の支払期日において債務者がある特定の抗弁を主張することが確実
であることを認識して」という意味で用いられており（同14頁），同フォーミュラ
が微妙に変容されていることが注目される。
悪意の抗弁については，周知のようにジュネーブ手形条約以前より共謀説と了知説
の争いを中心とする対立があったが，
（７）
本稿は，悪意の抗弁について総合的に考察しよう
とするものではなく，わが国における現在の通説的見解である河本フォーミュラの問題
点について考察しようとするものである。そのため，以下においては，同フォーミュラ
が提唱された論稿の概要を紹介することから出発し，電子登録債権における悪意の抗弁
も考慮に入れ，同フォーミュラに関し，それが①債務者の抗弁主張の確実性を問題にす
る点および②所持人の直接の前者に対する抗弁の認識の有無を問題にする点について検
討する。この２つの点は，同フォーミュラの最も特徴的な点であるため，この２つの点
の検討により，同フォーミュラの問題点は，相当程度浮き彫りとなろう。
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Ⅱ　河本一郎「手形法における悪意の抗弁」（1958）の概要
河本一郎教授が河本フォーミュラを提唱した「手形法における悪意の抗弁」は，
1958年に民商法雑誌36巻4号504頁以下に判例総合研究として掲載された39頁の論稿
であり，「１　はしがき」，「２　手形法の下における判例」，「３　旧法の下におけ
る判例―認識説の検討」，「４　ドイツ旧法の下における判例――共謀説の検討」，
「５悪意取得者の態様の分類――手形法の立場」，「６　融通手形の抗弁と悪意の抗
弁」，「７　悪意の抗弁と重過失」という７章からなるものである。
「２　手形法の下における判例」においては，最判昭30・５・31民集９巻６号
811頁
（８）
が紹介され，「私は右の判決の中には，悪意の抗弁に関するその他の一連の判
例の趣旨を，統一的に説明し得る一般的表式が蔵されていると考える」とされて
「債務者ヲ害スルコトヲ知リテ」という要件について「手形を取得するにあたり，
手形の満期において，手形債務者が所持人の直接の前者に対し，抗弁を主張して手
形の支払を拒むことは確実であるという認識をもっていた」というフォーミュラが
引き出される（同507頁）。そして，「抗弁事由は現実には種々なる態様を有してい
る故に，ある場合には単なる一事実の認識を持って右の確実性についての認識を形
成するに十分である場合もある。あるいはこれに対して複雑な事実の認識が総合さ
れなければならない場合もある」と述べられて７件の判例が紹介され，いずれにつ
いてもそのフォーミュラが妥当し，「ただ，その確実性についての認識を形成せし
めるのに，単純な事実の認識で足るか，それともさらに複雑な事情の認識が附加さ
れねばならないか，の差異が存するのみ」であるとされる（同514頁）。
「３　旧法の下における判例――認識説の検討」においては，「旧法下における
わが判例は，『悪意の内容を最も広く解釈するものであって，抗弁存在の事実を知
るをもって足る』とする立場であり，それは現行手形法とは異なる立場である」と
いう認識に対し，「旧法下における判例の事案のほとんどが，……単に手形交付の
原因たる事実の認識のみで，債務者が満期において抗弁を主張することは確実だ，
という認識をいだかしめるに足る性質のものであった」と反論される（同514頁以
下）。
「４　ドイツ旧法の下における判例――共謀説の検討」においては，「単純認識
説の立場に立つといわれた旧法下の判例と新法下のそれとの間には，そこに現われ
た限りの事案では，実質的な差は存しない」が（同520頁），「わが判例の立場が，満
期における債務者による抗弁主張の確実性についての認識の存否を取引観念を基に
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して判定し，この認識の存在が認められれば，それだけで悪意の抗弁の主張を許そ
うとするのに対し，ドイツ大審院の立場は，それ以上にはるかに厳しい要件を要求
する」ものとされる（同523頁）。
「５　悪意取得者の態様の分類――手形法の立場」においては，前者に対する抗
弁についての取得者の認識の程度に「（１）一般的取引観念を基に判断して，満期
において債務者が抗弁を主張する可能性について認識していた場合」，「（２）一般
的取引観念を基に判断して，満期において債務者が抗弁を主張することは確実だと
の認識を有していた場合」および「（３）一般的取引観念を基に判断して，満期に
おいて債務者が抗弁を主張することは確実だとの認識を有していた上に，その抗弁
を切断することを目的として取得する場合」があるとされ，「悪意の抗弁の成立の
ためには（２）の段階に達するをもって足り，それ以上の段階に進む必要はない」
ものと主張される（同524頁以下）。そして，「手形債務者は，手形証券に対し所有
権を取得するものに対し，受領を必要としない一方的な債務負担の意思表示をする
のであり，各取得者は証券の所有権を取得することの結果，それぞれ債務者に対し
独立の権利を取得する」という債権原始取得説の立場からは，「前者の権利とは独
立の手形上の権利を，手形債務者に対し取得するに至ったその態様に，信義誠実の
原則に反すると認められるものがある場合に，その行使を許さない，という理論構
成になる」ものとされ（同525頁以下），注釈において「ドイツで悪意の抗弁の成立
につき共謀説が支配的であったのは，本文にのべたような創造説的手形理論が有力
であったことがその原因ではなかったかと憶測する」と述べられる（同528頁注
（１））。これに対し，「裏書の本質を手形債権の譲渡と見る立場（通説）」からは，
「本来附着して移転して行くべき抗弁を，手形の流通確保のために，ある条件を備
えた取得者のために，特に切断するという理論構成になる」ものとされ（同525頁），
（１）の段階においては，「取得者側に保護に値する信頼が残っている」が，（２）
の段階においては，「もはや取得者は，満期において文言どおりの金額の履行を受
けられるとの信頼は，全くこれを有していなかった」とされる（同526頁以下）。さ
らに「取得者としては，取得当時，満期における債務者による抗弁主張の可能性を
認識していた点では同じであっても，その可能性が相当強度である場合，しかしま
だ確実だという程度には達しない場合を，いかに法的に評価するか」と問題が提起
され，「仮に刑法の概念を借りるならば，この場合は，認識ある過失と直接故意と
の間に位する未必故意の場合にあたる」とされ，「裁判官の事実認定の結果によっ
て左右される余地をできる限り少なくするために，一般取引観念よりして，満期に
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おいて債務者が抗弁を主張するのは，必然の成り行きである，確実であると判断さ
れる場合にのみ悪意の抗弁の主張を許すべきである」と主張される（同527頁以下）。
「６　融通手形の抗弁と悪意の抗弁」においては，「その他の人的抗弁は，原因
関係から生じたものであれ，手形債権そのものについて生じたものであれ，裏書の
本質を債権譲渡と考える限り，本来は，債権と共に移転して行くべき性質のもので
あるのに対し，融通手形の抗弁は，本来が，ある特定人との関係においてのみ成立
するという，いわば生来的に人的な抗弁である」とされ（同530頁），大判昭８・
４・25民集12巻941頁
（９）
は第三取得者に対する融通手形の抗弁の主張を認めたもので
はなく，一般悪意の抗弁の理論を適用したものとされる（同531頁）。
「７　悪意の抗弁と重過失」においては，「17条の適用を受ける人的抗弁とは，
手形債権そのものの存在を前提として，それの行使を抑制する種類のものに限るべ
きである」と主張され（同537頁），17条の適用を受けない人的抗弁（手形意思表示
の瑕疵，交付契約欠缺の抗弁等）の切断において善意の第三者に重過失がないこと
が要求される場合があること等が指摘される。
以上の概要から，①河本フォーミュラは，基本的に判例の分析から出てきたもの
であること，②同フォーミュラは，旧法下の単純認識説（了知説）と必ずしも対立
的なものではないが，ドイツ旧法下の共謀説とは対立的なものであること，③同フ
ォーミュラは，手形の譲渡を債権譲渡と解する債権譲渡説（債権承継説。通説）か
らの帰結であり，手形の譲渡を手形所有権の譲渡と解する所有権説（債権原始取得
説）とは相容れないこと，④取得者の「未必の故意」は，同フォーミュラに該当し
ないこと，⑤融通手形の抗弁は，生来的人的抗弁であること，⑥17条の適用範囲は，
手形債権の有効性を前提とすること，が理解される。
Ⅲ　債務者の抗弁主張の確実性を問題にする点について
１　川村正幸教授の批判
河本フォーミュラは，債務者の抗弁主張の確実性を問題にするものであるが，川
村正幸教授は，この点について，①「ジュネーヴ手形法会議の議論に照らせば，手
形法17条但書の立法趣旨は，信義誠実に反する手形取得を排除しようとすることに
あり，そうであれば，原則的にまずもって抗弁の存在を認識するだけで，信義誠実
に反すると考えるべきであろう」，②「抗弁制限の原則の理論的根拠を権利外観理
論に求めるのであれば，17条は手形上の権利に瑕疵の付着していないことを信頼す
る者を保護するのであって，実際に債務者を害する（実際に抗弁の切断が発生する）
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ことがないことを信頼する者を保護しているのではないと考えるべきである。取得
者の信頼の面において河本フォーミュラは不自然である」，③「満期においても抗
弁が存在することを知っているが，債務者がそれを主張するか否かについては知ら
ない取得者を，この説がこの場合には抗弁の主張があるのは自明の事柄であるとし
て，悪意者と認定するのであれば，この河本フォーミュラにあっても，手形取得時
における満期の時点での抗弁の存在の予見が決定的なものということになり，結局，
抗弁の存在の認識の問題に還元されて，『満期においての抗弁主張の確実性の認識』
という表式は実質的意義を欠いたものとなってしまう」と批判する。
（10）
上の批判は，表面的には，河本フォーミュラが手形取得者の認識の対象として
「抗弁の存在」ではなく，「債務者の主張」に焦点を当てる点に向けられているもの
であるが，この点は，単なる表現方法の問題とも考えられる。前述のように河本教
授は，同フォーミュラを単純認識説と必ずしも対立的にとらえておらず，例えば
「原因関係について取消権が成立していることを知っておれば，それで悪意たるに
充分であり，それ以上，債務者が取消の意思を有していたことまで知る必要はない」
とも述べている（前掲民商36巻４号527頁）。そもそも「抗弁」とは「債務者の主張」
にほかならず，その意味で，同フォーミュラは，例えば「手形を取得するにあたり，
手形の満期において手形債務者が所持人の前者に対して有するであろう抗弁の存在
についての確実な認識をもっていた」と言い換えてもその実質的意味は損なわれな
いものであろう。すなわち，手形法17条本文は，「手形債務者が所持人の直接の前
者に対し，抗弁を主張して手形の支払を拒むこと」ができない旨を規定しているた
め，その例外を規定する同フォーミュラにおいては，「抗弁の存在」の具体的意味
が「債務者の主張」という表現に置き換えられているにすぎないものとも考えられ
る。そうだとすると，河本フォーミュラが「結局，抗弁の存在の認識の問題に還元
され」うることは，決して不自然なことではない。
ところで，川村教授は，手形法17条但書に関する世界各国の学説について，「損
害の認識」を要求することで一致しているものとし，これを具体的認識説と抽象的
認識説に分類し，さらに具体的認識説を「（A）実体的損害の発生の認識を要求す
るもの」と河本フォーミュラのように「（B）抗弁主張の確実性の認識を要求する
もの」とに分類する。
（11）
この（B）説が抽象的認識説ではなく，具体的認識説に分類
されるのは，債務者の抗弁主張の「確実性」を問題にするからであろう。川村教授
は，――必ずしも明確ではないが――抽象的認識説を支持しているようであり，上
記の批判の核心も，実はこの点に存在するものと考えられる。
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２　蓋然性説について
川村教授は，ドイツにおける議論を参考にして，手形法17条但書の適用のために
は「抗弁の存在の確実性の認識は不要であろう。抗弁の存在の蓋然性が高いことを
認識していること（いわゆる未必の悪意）で十分である」と述べており，
（12）
また，関
俊彦教授も，はじめに紹介したように河本フォーミュラについて「すでにその役割
を終えたもの」と述べ，手形法17条但書の趣旨を「現実に抗弁が主張されることを
認識している者のみならず，より広く不誠実な取得者を保護しない」点に求め，
「手形の債務者を害する蓋然性が高いことの認識が取得時にあれば害意がある」も
のと解している
（13）
（以下，悪意の抗弁の成立には蓋然性が高いことの認識で足りるも
のと解する見解をさしあたり「蓋然性説」と呼ぶ。）。
ところで，河本教授自身も，上のような蓋然性説を相当意識している。すなわち，
河本教授は，前掲民商36巻４号511頁以下においては，最判昭29・11・18民集８巻
11号2055頁
（14）
が悪意の抗弁の成立を認めなかった結論に賛成していたが，「手形法17
条但書に該当するとされた一事案――未必の悪意」神戸８巻４号626頁以下（1959）
においては，一転これに反対し，「このように結論を変えるとなると，それととも
に，このような事案を依然として未必の故意の範疇にとどめておくか，それとも直
接故意の範疇に移すか，前者の立場に立てば，未必の故意をもって，悪意の抗弁を
成立せしめるに充分であるということにしなければならない」と述べている（同
633頁）。そして，河本教授は，「未必の故意と認識ある過失の区別については，刑
法学では蓋然性説と認容説の争があることは周知のところである。しかしわれわれ
が，手形法の悪意の抗弁に関連して未必の故意と認識ある過失の限界を考える際に
は，蓋然性説の立場に立つのが妥当であろうと思う。けだしここでは個人の刑事責
任の追求が目的ではなく，手形取引の安全と債務者の保護との調和点をどこに求め
るかが中心問題である。したがって客観的一般的に判断された，結果発生の可能性
（満期において債務者が抗弁を主張するであろうことの可能性）の程度の大きさ如
何を区別の標準とすべきが妥当であろうと思われるからである」と述べつつも（同
632頁），「このような事案の場合には悪意の抗弁の成立を認めるのであるというこ
とさえ決まっておれば，これを直接故意とよぼうと，未必の故意とよぼうと，それ
は後からの概念ずけの問題にすぎないから，どうでもよいといえる」と述べ（同
634頁），さらに悪意の抗弁の成立について未必の悪意を認定した東京地判昭32・
11・30下民８巻2266頁
（15）
について，「本件の具体的事案を見るにつけても，やはり未
必の故意は悪意の抗弁を成立せしめるに充分でないと解すべきであろうと思う。そ
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れは，本件にも見られるように未必の故意の判定も，結局は状況証拠によってされ
る裁判官の認定に委されているのであるから，悪意の抗弁の成否は，裁判官の微妙
な事実認定によって左右されることになる。このことは手形取引の安全のためには
必ずしも適当とは思えない」と述べて従来の立場を維持する（同638頁）。
最近においては，取引の安全のみならず責任を負担する者の意思や具体的な帰責性
にも配慮しつつ当事者の利害を妥当に調整しようとする最近の民法学の発展を手形小
切手法学に反映させるべきものとの主張があるが，
（16）
筆者も，手形小切手法学における
第三者保護は，私法の枠組においても過保護にすぎ，少なくとも電子登録債権法制に
河本フォーミュラをそのままのかたちで持ち込むことは妥当でないものと考える。電
子登録債権の譲渡は，譲渡登録により行われ（「電子登録債権法制に関する中間試案」
10頁参照），手形のように人が実際に対面して行われることが予定されていないため，
電子登録債権の譲受人が譲渡人に対する抗弁について確定的悪意を有する状況，すな
わち「債権を譲り受けるにあたり，履行期において，債務者が譲渡人に対し，抗弁を
主張して債務の履行を拒むことは確実であるという認識をもっていた」という状況は，
手形の場合よりもさらにまれなものとなろう。それにもかかわらず電子登録債権法制
に同フォーミュラをそのままのかたちで持ち込み，未必の悪意を有する譲受人を保護
することは，電子登録債権法制について人的抗弁切断の例外を認める意義を希薄なも
のとしかねない。もっとも，河本教授は，前述のように「直接故意とよぼうと，未必
の故意とよぼうと，それは後からの概念ずけの問題にすぎない」と述べており，「確
実性」と「高い蓋然性」も微妙な差異であろうから，同フォーミュラにおける「確実
性」を「高い蓋然性」と言い換えても，実際の裁判における事案の解決には顕著な差
異は生じないようにも思われる。しかし，前掲最判昭29・11・18の事案については，
「右のフォーミュラ（河本フォーミュラ―筆者）を厳密に適用するときは，……抗弁
成立を否定せざるをえない」との評価もあり，
（17）
少なくとも電子登録債権法制において
は，河本フォーミュラに代えて蓋然性説を採用する意義はあるのではなかろうか。
（18）
３　認容説の提唱
現在のドイツの通説的見解は，「取得者は，その結果を引き起こすことを欲しよ
うと，生じうる結果を認容しようと（die mögliche Folge mit in Kauf nahm），債務者
を抗弁の喪失により害し，その結果が彼の意思に受容されることについて明白に認
識していなければならない」というフォーミュラを採用している。
（19）
このフォーミュ
ラは，河本教授が触れる刑法学における認容説を彷彿させる。ここで刑法学におけ
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る未必の故意と認識ある過失の区別に関する議論に立ち入るつもりはないが，手形
においても電子登録債権法制においても警戒される「抗弁切断の悪用」に対しては，
この見解のほうが譲受人の主観面を重視しうるという点において蓋然性説よりも有
効であるように思われる。また，河本教授は，私法において「認容」を問題にする
ことについて否定的な口吻を漏らしているが，わが国においても，例えば不法行為
における故意の意義については，「一定の結果の発生すべきことを意図し，または
少なくともそうした結果の発生すべきことを認識ないしは予見しながら，それを容
認して行為をする，という心理状態をいう」ものと解されており，
（20）
私法において
「認容」ないし「容認」という心理状態を問題にすることが不当であるとは必ずし
もいえないであろう。そうだとすると，少なくとも電子登録債権法制においては，
河本フォーミュラを例えば「債権を譲り受けるにあたり，履行期において，債務者
が譲渡人に対し，抗弁を主張して債務の履行を拒むことを認容していた」と言い換
えることも，一考に値するのではなかろうか。
Ⅳ　所持人の直接の前者に対する抗弁の認識の有無を問題にする点について
１　問題とされる３つの場合
河本フォーミュラが所持人の直接の前者に対する抗弁の認識の有無を問題にする
点に関しては，「確かに巧みな定式ではあるが，細かく見るとうまく適用できるか
よくわからないケースもありそうである」とされ，その例として，①譲渡禁止特約
の存在を知りつつ手形を譲り受けた場合，②手形割引の依頼を受けて手形を預かっ
た者から割引依頼の趣旨に反することを知りつつ手形を譲受けた場合および③融通
手形の抗弁を第三者に対して主張しうる場合が挙げられる。
（21）
そこで，以下において
は，さしあたりこの３つの場合について検討する。
２　譲渡禁止特約の存在を知りつつ手形を譲り受けた場合
河本教授は，前掲民商36巻４号504頁以下においては，この場合について触れて
いないが，前掲神戸８巻４号637頁においては，「……手形外になされた裏書禁止の
特約を知って譲受けた者に対しては，債務者は抗弁の対抗をなしうるかの問題であ
る。この場合にも，かかる特約のみの認識からは，成立し得べき具体的な抗弁につ
いての認識を取得者は持ち得ない。しかしその場合にも，債務者はかかる取得者に
対して悪意の抗弁を対抗し得るであろうかという問題については，私はこれを肯定
し得べきものと思う」と述べている。
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手形の譲渡の本質については，これを債権譲渡と解する債権譲渡説（債権承継説。
通説）と手形所有権の譲渡と解する所有権説（債権原始取得説）との争いがあるが，
債権譲渡説を妥当なものと解すべきである。
（22）
債権譲渡説に従う場合には，この場合
について民法466条2項を適用することも考えられないではない。すなわち，債権の
譲渡性を規定する民法466条は，その位置からみて，指名債権だけでなく，指図債
権および無記名債権を含むすべての債権に適用される規定と解される。そうだとす
ると，債権の譲渡禁止特約に関する同条２項も，指図債権である手形債権に適用し
うることとなる。しかし，民法466条２項は，第三者を保護するために，善意のみ
を要件として無過失を要件としていないが，最判昭48・７・19民集27巻７号822頁
によると，善意無重過失が要求されていることから，この場合について同項を適用
することは，手形の流通性を害し，妥当であるまい。ちなみに「電子債権に関する
私法上の論点整理」においても，「電子債権の債務者が電子債権の譲渡を禁止する
ことを認めるか」という問題について，「民法466条２項の解釈上重過失が要件とさ
れ，さらには調査義務まで要求する下級審裁判例もある現状のもと，電子債権につ
いて同様の議論が持ち込まれると電子債権の流通性を阻害することになるのではな
いか」という懸念が示されている（前掲注（１）39頁）。
この場合について河本教授のように手形法17条但書を適用しようとする場合に
は，河本フォーミュラは，妥当しないものといわざるをえないであろう。しかし，
問題は，この場合について手形法17条但書を適用するのが妥当か否かである。債権
譲渡説に従う場合には，手形法17条においては，債権譲渡とともに所持人の直接の
前者に対する債務者の抗弁が承継されるか否かが問題とされることとなるが，
（23）
この
場合においては，所持人の直接の前者の手形金支払請求は否定されず，所持人の直
接の前者に対する債務者の抗弁は，そもそも存在しない。したがって，この場合に
ついて手形法17条但書を適用することは，必ずしも自然でなく，この場合は，譲受
人について信義則（民１条２項）違反が認められ，譲受人の請求は，権利の濫用
（民１条３項）となり，債務者は，譲受人に対し一般悪意の抗弁を対抗しうるもの
と解するのが妥当ではなかろうか。
（24）
３　手形割引の依頼を受けて手形を預かった者から割引依頼の趣旨に反すること
を知りつつ手形を譲り受けた場合
この場合に手形を預かった者を無権利者と解するときは，その者から割引依頼の
趣旨に反することを知りつつ手形を取得した者に対しては，悪意の抗弁ではなく，
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無権利の抗弁または有効性の抗弁を対抗しうるものと解するのが論理的である。し
かし，判例においては，この場合に手形を預かった者に対しては，無権利の抗弁を
対抗しうると解するものが多いが，その者から割引依頼の趣旨に反することを知り
つつ手形を取得した者に対しては，悪意の抗弁を対抗しうると解するものが多いと
いわれる。
（25）
この場合に手形を預かった者を権利者と解すべきか無権利者と解すべき
かは，難問であるが，隠れた取立委任裏書を受けた者を権利者と解する現在の通説
的見解（信託裏書説）
（26）
からは，これを権利者と解することもあながち不当ではなく，
したがって，その者から手形を取得した者に対し悪意の抗弁を対抗しうるものと解
することも不当ではあるまい。
さて，河本フォーミュラが所持人の直接の前者に対する抗弁の認識を問題にする
点に関し，この場合が「うまく適用できるかよくわからないケース」とされるのは，
「割引依頼の趣旨に反すること」が所持人の直接の前者に対する抗弁とは考えにく
いためであろう。しかし，割引依頼の趣旨に反することを知りつつ手形を取得した
者に対して悪意の抗弁を対抗しうるものと解する判例としては，東京高判昭38・
５・30東高時報（民事）14巻５号151頁，東京高判昭44・３・13金法545号26頁，名
古屋高判昭51・11・30判タ347号203頁，大阪高判昭52・８・９判時876号118頁およ
び東京高判昭58・１・18金判681号11頁等が挙げられるが，いずれにおいても所持
人の認識対象として「割引依頼の趣旨に反すること」自体が問題とされているわけ
ではない。
例えば大阪高判昭52・８・９判時876号118頁の事案は，次のようなものである。
Y１およびY２は，共同経営しているうどん店の支店を新設する資金を調達するた
め，Aに対し，A自らが割り引くか，他で割り引いて割引金を渡してほしい旨依頼
して，Y１振出の本件手形を交付し，Y２が個人保証の趣旨で本件手形に裏書をし
た。Aは，XからXのAに対する債権があるから本件手形の割引金でその決済をす
るようにいわれ，本件手形はY１らから割引方の依頼を受けて預かっているもので
あるからこれでAの個人的債務を決済することは困る旨告げて一旦はこれを断った
が，結局，これを承諾し，本件手形をXに交付した。Xは，現実に本件手形の割引
金をAに交付することなく，Aの債務の返済にあてることにした。本判決は，「Aは，
Y２，およびY２を通じてY１から，Y１振出にかかる本件手形をA自らが割り引く
か他で割り引いてその割引金をY１らに交付してほしい旨の依頼を受けてその交付
を受け，これにY２の裏書をえたものであるから，Aが右割引金をY１らに交付し
ない以上，Aからの手形金請求に対しY１らが人的抗弁をもって支払を拒絶できる
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ことは明らかである。そこで，Y１が右人的抗弁をXに対抗できるかどうかについ
てみると，……XがAに割引金を交付することなく本件手形を取得するにおいては，
本件手形の割引金相当額がAからY１らに交付される見込みは全くないのであって，
Xとしてはこのことも当然に知っていたものと認めることができる。したがって，
Xは，本件手形を取得した際本件手形の前者であるAに対しY１らが前記抗弁を主
張することは確実であるとの認識を有していたものといえるから，Xは，本件手形
債務者であるY１らを害することを知って本件手形を取得した者ということができ
る」と判示した。
上の判決において所持人Xの認識対象として問題とされているのは，「割引依頼
の趣旨に反すること」ではなく，「本件手形の割引金相当額がAからY１らに交付さ
れる見込みは全くない」ことである。これは，要するに割引金の未交付ということ
であり，他の判例においてもこのような点が所持人の認識対象として問題とされて
おり，妥当であろう。そして，割引金の未交付は，所持人の直接の前者に対する抗
弁にほかならないから，この場合に河本フォーミュラを適用することについてとく
に問題はないものと考える。
４　融通手形の抗弁を第三者に対して主張しうる場合
融通手形の抗弁について河本教授は，前述のように「ある特定人との関係におい
てのみ成立するという，いわば生来的に人的な抗弁」と解している（以下この見解
を「生来的人的抗弁説」という。）。判例も，「被融通者をして該手形を利用して金
銭を得もしくは得たと同一の効果を受けさせるためのものであるから，該手形を振
出したものは，被融通者から直接請求のあった場合に当事者問の合意の趣旨にした
がい支払いを拒絶することができるのは格別，その手形が利用されて被融通者以外
の人の手に渡り，その者が手形所持人として支払いを求めてきた場合には，手形振
出人として手形上の責任を負わなければならないこと当然であり，融通手形である
の故をもって，支払いを拒絶することはできない」ものと解し，生来的人的抗弁説
と同様の結論をとる（最判昭34・７・14民集13巻７号978頁）。
生来的人的抗弁説は，一時期は通説的見解であったが，現在においては，手形が融
通手形であることを知っていただけでは悪意の抗弁の対抗が認められず，例えば被融
通者が手形の満期までに融通者に支払資金を提供しえないことが確実であるという付
加的事情までを知っていてはじめて悪意の抗弁の対抗が認められるものと解し，融通
手形の抗弁を通常の人的抗弁と解する山口幸五郎教授の見解が多数説となっている。
（27）
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この見解に対しては，「それが基本的に手形法17条の悪意の意味内容を河本フォー
ミュラに求めるため，それでは融通手形の抗弁は振出人にとり被融通者に対しては
常に対抗が確実なものとなって，第三取得者が融通手形である旨知っていれば，悪
意の抗弁が成立してしまう」との批判もある。
（28）
たしかに，融通手形の抗弁を通常の
人的抗弁と解しつつ河本フォーミュラを適用すると，手形が融通手形であることを
知っていただけで悪意の抗弁の対抗が認められることとなるはずであるが，山口教
授は，――意識的にか無意識的にか――「満期において，手形債務者が所
・
持
・
人
・
の
・
直
・
接
・
の
・
前
・
者
・
に
・
対
・
し
・
，抗弁を主張して手形の支払を拒むことは確実であるという認識を
もっていた」という同フォーミュラを「満期または権利行使のときにおいて融通者
なる手形債務者が抗弁を主張することは確実であると手形取得のときに認識して」
というように変容させ，
（29）
そのような結論を避けている。しかし，前述のように，債
権譲渡説に従う場合には，手形法17条においては，債権譲渡とともに所持人の直接
の前者に対する債務者の抗弁が承継されるか否かが問題とされることとなり，同条
但書により債務者が所持人に対抗しうる悪意の抗弁は，所持人の直接の前者に対す
る抗弁そのものとなるものと解されるが，山口教授の見解において手形法17条但書
により債務者が所持人に対抗しうる抗弁は，所持人の直接の前者に対する抗弁とは
異なる，所持人自身に対するものとなってしまうのではなかろうか。そうだとする
と，山口教授の見解は，――属人性説（前掲注(23)参照）をとらない限り――債権
譲渡説と理論的に整合しないこととなる。
他方，木内宜彦教授は，融通手形の抗弁の内容を被融通者の融通契約違反に求め，
手形が融通手形であることを知っていただけで悪意の抗弁の対抗が認められないの
は，「その譲渡の時点で原則として承継されるべき被融通者に対する抗弁事由がそ
もそも存在しないからである」と解している。
（30）
そして，近時，融通手形が振り出さ
れる場合には，「A振出の手形でもってBがAの信用を利用し第三者（C）から金銭
の融通を受けることを目的とする手形交付の合意がAB間でなされる」ものと解し
て木内教授の見解と同様の理論構成をする見解もある。
（31）
木内教授らの見解によると，
融通手形当事者間において融通契約違反が生ずるのは，融通契約に違反する態様に
おいて被融通者が手形を譲渡した場合に限られ，そのような態様の譲渡がなされる
までは「被融通者に対する抗弁事由がそもそも存在しない」ものと解されることと
なるが，そのような態様の譲渡がなされた場合には，途端に――あるいは遡って？
――被融通者に対する融通契約違反の抗弁が生じ，それが譲受人に承継されると解
することは，あまりに技巧的すぎるのではなかろうか。
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生来的人的抗弁説に対しては，例えば「融通手形の抗弁の場合に限って手形債権
とともに承継されないと構成するのは理論的一貫性を欠き，また，融通契約の多様
性を無視して一律に生来的人的抗弁と把握する点に問題がある上，一般の人的抗弁
と生来的人的抗弁を区別する基準が明確でない」との批判もある。
（32）
しかし，多様な
融通契約においても，融通者である手形行為者が被融通者に対し手形債務を負担す
る原因が欠けているという原因関係における抗弁を共通に有することは否定しえな
い。そのうえで債権譲渡説に従って手形法17条但書により債務者が所持人に対抗し
うる悪意の抗弁を所持人の直接の前者に対する抗弁と解する場合には，融通手形の
抗弁は，悪意の抗弁とはなりえない特殊な生来的人的抗弁と解さざるをえないであ
ろう。そして，融通手形の抗弁を特殊な生来的人的抗弁とするものは，融通者であ
る手形行為者の意思と解すべきである。このように解することは，私的自治を原則
とする私法の解釈として決して不自然ではあるまい。生来的人的抗弁説によると，
被融通者が手形の満期までに融通者に支払資金を提供しえないことが確実であると
いう付加的事情や被融通者の融通契約違反を知って被融通者から手形を取得した場
合については，譲受人について信義則（民１条２項）違反が認められ，譲受人の請
求は，権利の濫用（民１条３項）となり，債務者は，譲受人に対し一般悪意の抗弁
を対抗しうるものと解される。
（33）
なお，現在のドイツにおいても，「融通合意は，17条の範疇に含まれない。それ
は，抗弁の新たな範疇の重要な場合，すなわち排除を要しない抗弁（n ich t
ausshlußubedütigen Einwendungen）を示す」ものと述べ，この抗弁の特徴は，「手形
所持人と債務者との合意により手形の割引が抗弁にかかわらず許容される」点にあ
り，「手形所持人が裏書を利用するか指名債権譲渡を利用するかは，融通署名者に
とって重要でない」ことから，「この命題は，とくに指名債権譲渡の場合に確証さ
れる」ものと解する有力な見解があり，
（34）
この見解は，理論構造において生来的人的
抗弁説と合致する。
５　まとめ
所持人の直接の前者に対する抗弁についての認識の有無を問題にする河本フォー
ミュラが「うまく適用できるかよくわからないケース」として挙げられる３つの場
合，すなわち①譲渡禁止特約の存在を知りつつ手形を譲り受けた場合，②手形割引
の依頼を受けて手形を預かった者から割引依頼の趣旨に反することを知りつつ手形
を譲受けた場合および③融通手形の抗弁を第三者に対して主張しうる場合のうち，
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②の場合については，同フォーミュラを適用することができ，①および②の場合に
ついては，同フォーミュラを「うまく適用できるかよくわからないケース」という
よりも「適用することが妥当でないケース」というべきではないかと考える。
河本フォーミュラが「うまく適用できるかよくわからないケース」は，上記の場
合に尽きるものではなかろうが，債権譲渡説に従う場合には，手形法17条において
は，債権譲渡とともに所持人の直接の前者に対する抗弁が承継されるか否かが問題
とされることとなり，同条但書により債務者が所持人に対抗しうる悪意の抗弁は，
所持人の直接の前者に対する抗弁そのものとなるものと解されることから，その悪
意の解釈としては，――必然的とまではいえないにせよ――所持人の直接の前者に
対する抗弁についての認識の有無を問題にすることが理論的にきわめて自然であろ
う。
（35）
前述のように現在のドイツの通説的見解は，「取得者は，その結果を引き起こ
すことを欲しようと，生じうる結果を認容しようと，債務者を抗
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・
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・
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り
・
害
し，その結果が彼の意思に受容されることについて明白に認識していなければなら
ない」というフォーミュラを採用しているが，「債務者を抗弁の喪失により害する」
という結果の認識は，所持人の直接の前者に対する抗弁についての認識とほぼ重な
り合う。以上のことから，同フォーミュラが所持人の直接の前者に対する抗弁につ
いての認識の有無を問題にする点は，維持されるべきであり，直接の前者に対する
抗弁以外の事柄に関する認識を有することにより手形所持人の権利行使を否定する
のが妥当な場合については，一般悪意の抗弁の適用により処理するのが妥当である。
河本教授自身は，前掲神戸８巻４号638頁において「所持人がその手形を正当に処
分する権限を持っていないことを知りながら取得したことをもって，害意の内容と
すべきではないかという気もする」と述べており，一般悪意の抗弁というやや曖昧
な抗弁の適用を最小限度のものにしたいという意図とも考えられるが，悪意の抗弁
と一般悪意の抗弁の無理な一元化は，人的抗弁に関する理論的混乱を招くであろう。
（36）
なお，上記②および③の場合のような手形の利用方法は，必ずしも好ましいもの
ではないことから，電子登録債権法制においては，そのような利用方法を阻止する
何らかの手立ても必要となるのではなかろうか。
Ⅴ　おわりに
1958年に「手形法における悪意の抗弁」において河本フォーミュラを提唱した河
本教授がその１年後の「手形法17条但書に該当するとされた一事案――未必の悪意」
の発表以降においても同フォーミュラを自説として維持しているのか否かは，必ず
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しも定かではない。しかし，同フォーミュラは，今日，同教授自身の手を離れ，わ
が国の手形小切手法学界の共有財産となっている。
本稿は，河本フォーミュラの特徴的な２つの点，すなわちそれが債務者の抗弁主
張の確実性を問題にする点および"所持人の直接の前者に対する抗弁についての認
識の有無を問題にする点について考察を加えたものである。後者の点については，
手形の譲渡を債権譲渡と解する債権譲渡説と理論的に整合する考え方として妥当な
ものと考えるが，前者の点については，動的安全の保護に傾きすぎている嫌いがあ
り，問題なしとしない。とくに人が実際に対面して行われることが予定されていな
い電子登録債権の譲渡に未必の悪意を有する譲受人を保護する結果をもたらす同フ
ォーミュラをそのままのかたちで持ち込むことは，債務者の静的安全を軽視するも
のとして妥当でない。そこで，筆者は，とくに譲受人の主観面を重視し，同フォー
ミュラを「債権を譲り受けるにあたり，履行期において，債務者が譲渡人に対し，
抗弁を主張して債務の履行を拒むことを認容していた」と言い換えて緩和し，手形
法および電子登録債権法制における静的安全と動的安全との均衡を図ることがさし
あたり妥当なものと考えている。
注
（１）本文中のA案とB案との比較については，「電子登録債権法制に関する中間試案の補足説明」
50頁以下参照。なお，2004年４月に産業構造審議会産業金融部会の金融システム化に関する検
討小委員会がまとめた「金融システム化に関する検討小委員会報告書（案）――電子債権につ
いて――」（http://www.meti.go.jp/kohosys/press/0005188）においては，「手形法17条の適用
さえ否定する，手形以上に原因関係との切断を強く意識した制度設計が考えられている」もの
といわれた（座談会「『電子債権法』の立法化に向けた理論的課題」ジュリ1276号13頁（2004）
〔岩原紳作発言〕）。これに対し，2005年12月に法務省の「電子債権研究会」が公表した「電子
債権に関する私法上の論点整理」（http://www.moj.go.jp/MINJI/minji100.pdf）においては，
人的抗弁切断の例外として「手形法17条と同様に，債務者を害することを知っていたことを要
件とすべきであろう」とされている（同43頁）。このような流れからすれば，本文中のA案が採
用される可能性は，かなり高いものといえよう。
（２）従来においては，手形要件の欠缺のような証券から明らかな事由，意思能力または行為能
力の欠缺，無権代理，偽造，変造等の抗弁が被請求者がすべての所持人の対抗しうる物的抗弁
にあたり，手形小切手外の特約，手形小切手金の全部または一部支払，交付欠缺，意思表示の
瑕疵，原因関係の瑕疵等の抗弁が手形法17条により切断される狭義の人的抗弁にあたるものと
解されてきた（河本一郎「手形抗弁」鈴木竹雄・大隅健一郎『手形法・小切手法講座第3巻』
179頁以下（有斐閣，1965）参照）。しかし，近年においては，ドイツにおける議論を参考にし，
手形小切手金の全部または一部支払，交付欠缺，意思表示の瑕疵等の抗弁については，手形法
10条の類推適用に基づく権利外観理論により切断される有効性の抗弁にあたるものと解する新
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抗弁理論が有力となっている（田邊光政『最新手形法小切手法（４訂版）』159頁以下（中央経
済社，2000）等参照）。他方，二段階行為説を前提に手形小切手権利移転行為を有因行為と解
する立場においては，手形小切手金の全部または一部支払，交付欠缺，意思表示の瑕疵等の抗
弁のほか，原因関係の瑕疵の抗弁についても，原因関係に取消事由・解除事由があるがまだ取
消権・解除権が行使されていない場合を除き，手形法16条２項により切断される無権利の抗弁
にあたるものとされる（前田庸『手形法・小切手法入門』214頁以下（有斐閣，1983）参照）。
また，伝統的な人的抗弁と物的抗弁との分類を基礎としつつも，新抗弁理論の成果を取り入れ，
手形小切手抗弁を①特定の被請求者が特定の所持人に対抗しうるが，手形法17条により切断さ
れる狭義の人的抗弁，②すべての被請求者が特定の所持人に対抗しうるが，手形法16条２項に
より切断される無権利の抗弁，③特定の被請求者が本来的にはすべての手形所持人に対抗しう
るが，場合により権利外観理論により切断される有効性の抗弁および④すべての被請求者がす
べての手形所持人に対し対抗しうる切断されえない証券上の抗弁（狭義の物的抗弁）の４種に
分類する見解もある（庄子良男『手形抗弁論』166頁以下（信山社，1998）参照）。
（３）山口幸五郎「悪意の抗弁」鈴木竹雄・大隅健一郎『手形法・小切手法講座第３巻』211頁以
下（有斐閣，1965）参照。
（４）田邊光・前掲注（２）145頁等参照。また，「債務者ヲ害スルコトヲ知リテ」という要件に
ついて「満期日において，債務者が取得者の前者に対して手形金の支払を拒みうることが確実
であり，かつ拒むことが確実だと予測されるような事情が存在する場合に，このような事情を
知って手形を取得した者は，債務者を害することを知って手形を取得した者として，悪意の抗
弁の対抗を受ける」ものと解する有力な見解もあるが（前田・前掲注（２）206頁），これは河
本フォーミュラをより正確に表現したものといえよう（前田庸『手形法・小切手法』449頁以
下（有斐閣，1999）参照）。なお，同フォーミュラと判例との関係については，「多数説は，判
例を右の河本フォーミュラに合致すると分析しているが，しかし，明確に一般論としてこの河
本フォーミュラに依拠している判例はわずかであり，判例を先入観なしにみる場合には，多数
説の主張とは全く異なる点を認めうる」と述べる見解もあり（川村正幸『手形抗弁の基礎理論』
54頁以下（弘文堂，1994）），明確なことはいいがたい。
（５）高窪利一「手形法上いわゆる悪意の抗弁――グスタフ・シュタンツルの所論を基点として
――」私法20号107頁以下（1958），川村・前掲注（４）62頁以下等参照。
（６）関俊彦『金融手形小切手法（新版）』105頁以下（商事法務，2003）。
（７）高窪利一『現代手形・小切手法3訂版）』380頁（経済法令研究会，1997）参照。
（８）同判決の事案は，次のようなものである。Yは，Aから木材を買い受ける契約を結び，Aの
求めにより本件約束手形を同売買契約を確証する意味を含めて振り出し，代金は現物の受渡し
と同時に現金で支払うものとして本件手形の裏書を禁ずる旨を断った。Aは，本件手形をほか
から割引してもらうことをXに依頼し，その際，本件手形の振り出された趣旨およびAがYに対
する債務の履行として引き渡すべき木材がその売主に現金を送らなければ入手できないのでそ
の入手資金につき本件手形を割り引いてもらって金融を得るほかに方法がないという事情を述
べた。しかし，Xは，結局，自己のAに対する債権の弁済を受けるために本件手形を裏書によ
り取得した。最高裁判所は，YのXに対する抗弁の成立を認めた原審を支持した。
（９）同判決の事案は，次のようなものである。A銀行の取締役Bは，その法定代理人として本件
手形の白地引受をしてCに交付した。その際，Cは，この手形用紙をBのために金員の融通を受
ける目的以外に使用できないものとされた。その後，Aの休業等の理由により該手形用紙によ
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り金融を受けることができなくなったため，Cは，これをBに返還しAに手形債務を負担させな
いようにする義務があるにもかかわらず，Cは，Xに対する債務弁済のためXを受取人として該
用紙に補充し，これを振り出した。Xは，このような事情を知りながら，Cのため金融をする
意思なくしてこれを受け取った。大審院は，「為替手形ノ振出前ニ受取人ノ記載ナキ手形用紙
ニ支払人カ先ツ白地引受ヲ為シテ之ヲ振出人ニ交付シタル処手形カ尚其ノ手中ニ存スル際ニ予
テ引受人トノ間ニ存スル契約ニ依レハ振出人ニ於テ手形ヲ流通ニ置キ以テ引受人ヲシテ手形債
務ヲ負担セシムルカ如キコトハ之ヲ為スヲ得サル義務ヲ負フニ至リタル場合ニ於テ振出人カ第
三者ヲ受取人トシテ補充シ該手形ヲ交付シタルトキハ其受取人ハ手形ノ所持人ト為ルニハ相違
ナキト共ニ振出人引受人間ニ存セシ右ノ事実ヲ知悉シテ手形ノ交付ヲ受ケタル以上引受人ニ対
スル手形支払ノ請求ハ之ヲ許スヘキニ非ス蓋若シ之ヲ許サンカ手形ノ交付ハ振出人トシテハ其
ノ引受人ニ対スル義務違反ノ行為ニシテ之カ為引受人ノ窮地ニ立ツヘキコトヲ知リナカラ敢テ
手形ヲ取得シタル受取人ハ即チ恬然トシテ引受人ニ対シ手形ノ支払ヲ請求シ得ルコトト為リ著
シク公正ノ観念ニ反スル結果ヲ生スレハナリ」と判示した。
（10）川村・前掲注（４）62頁。
（11）川村・前掲注（４）50頁参照。なお，抽象的認識説とは，「債務者の損害は前者に対する抗弁
の切断（前者に対しては免れるべき支払を強制されること）によって発生するから，抗弁の存在
の認識は原則的に損害の認識を生ずる」と解するものとされる（川村・前掲注（４）46頁参照）。
（12） 川村・前掲注（４）59頁。ドイツにおける現在の通説的見解も，「人的抗弁が認められるの
は，手形を取得する際に債務者の瑕疵を知っていた取得者に対してである（手17条）。……抗
弁の存在に関する取得者の単なる了知も，十分ではない。さらに債務者を害する意識が加わら
なければならない。……『意識』は，『故意』少なくとも『未必の故意』を意味する」
（Baumbach/Hefermehl,Wechselgesetz und Scheckgesetz,22.Aufl. 2000,WG 17 Rn.95），「人的
抗弁については，手形法17条により債務者の損害に関する故意的取引のみが妨げとなる。その
ため，取得者は，当該抗弁に関する実際的知識を有するか少なくとも未必の故意をもって行動
することを要する」（Hueck/Canaris,Recht der Recht der Wertpapiere,12.Aufl.1986,§９Ⅱ5）
と解している。
（13）関・前掲注（６）105頁以下。
（14）同判決の事案は，次のようなものである。Y１は，Aから金銭を借り入れるにあたり，その
内金200万円については，Y２の名義において借り受けることとし，Y２振出，A銀行あて，金
額200万円の約束手形をY２から借り受けた。その際，Y１ は，Y２ にあて，これと同一金額
同一満期の約束手形を振り出し，Y２社長Bは，これを他に使用しないことを約した。Y２振出
A銀行あての約束手形及びY１振出，Y２ あての約束手形は，それぞれ満期に順次数回同一記
載要件で書き替えられ，Y１振出，Y２あての最後の書替手形が本件手形である。Y２は，本件
手形をXに裏書譲渡し，Xが現にその所持人である。Xは，この手形を満期に支払場所に呈示し
たが，支払を拒絶された。Xは，Y１およびY２に対し訴えを提起し，第１審は，Xの請求を認
容し，第２審も，Y１およびY２の控訴を棄却した。Y１は，本件手形がY２がY１に貸した手
形の代りに領つたものであることをXが認識していた事実を指摘して上告したが，最高裁は，
上告を棄却した。
（15）同判決の事案は，次のようなものである。AおよびY１は，共同してY２に本件手形を振り
出し，Y２は，これを取立のためにBに白地式で裏書し，Bは，これをXに交付した。Xは，A
に対しBの弟Cを通じて為した貸金があり，A振出の約束手形の交付を受けていたが，この手形
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が不渡となっていたので，Xは，Y１とAとの共同振出でありかつY２の裏書のある本件手形を
C方においてBより取得したものである。したがって，Xは本件手形の取得に対し対価を払った
ものではなく，Bの特別の恩恵行為であり，その際，BがY２より本件手形の裏書を受けた理由
については全く話されなかった。Xは，Y１，およびY２に対し手形金の支払を請求したが。本
判決は，Y１に対する請求については認容したが，Y２に対する請求については，未必の悪意
を認定して棄却した。
（16）森本滋「手形小切手法の理論と実務」法教181号89頁以下（1996）参照。
（17）山口・前掲注（３）224頁。
（18）ただし，「蓋然性」という概念は，「可能性」と「確実性」との間に位置する概念であるた
め，「蓋然性説」による場合には，河本が危惧するように裁判官の事実認定に左右される余地
は広くなろう。仮に「蓋然性」を「可能性」に近づけて考える場合には，重過失との境界が不
明確なものとなるおそれがあるが，とくに「電子債権に関する私法上の論点整理」（前掲注
（１）参照）においては，「重過失を要件とすると，多くの事由を登録した方が重過失が認定し
やすくなってしま」うという点が指摘されており（同42頁以下），「蓋然性」を過度に「可能性」
に近づけて考えることも妥当でなかろう。なお，最判昭35・10・25民集14巻12号2720頁も，手
形法17条について手形所持人の重過失を問わないものと解している。
（19）Baumbach/Hefermehl,a.a.O. (Fn. 12),WG 17 Rn. 95.  
（20）幾代通・徳本伸一『不法行為法』26頁（有斐閣，1993）。
（21）藤田友敬「判批」鴻常夫ほか編『手形小切手判例百選［第５版］』57頁（有斐閣，1997）。
（22）動産のような所有権の客体は，それ自体価値があるものであるのに対し，手形は，それが
表章する権利と離れては無価値なものであり，単に権利の流通性に奉仕する技術にすぎない。
したがって，手形の所有権を観念することは妥当でないものと考える（拙著『有価証券と権利
の結合法理』152頁以下（成文堂，2002）参照）。
（23）ただし，債権譲渡説をとりつつも，「手形債権は，手形行為が有効に行われたかぎり，文言
によって確定された内容の権利として無因的に発生し，手形の裏書によって移転するのは，手
形債権であって，手形外の人的抗弁は被裏書人に承継されない。したがって，手形債務者が，
裏書人に対し主張できる何らかの人的抗弁があっても，それをもって被裏書人に対抗できない
のは当然である」と解する見解もある（属人性説。田邊光・前掲注（２）144頁）。この見解に
よると，債権譲渡とともに所持人の直接の前者に対する債務者の抗弁が承継される余地はない
こととなる。しかし，人的抗弁は，「人に付着する」ものであるが，同時に原則として「手形
小切手上の権利に付着する」ことを認めなければ，手形小切手上の権利が指名債権譲渡の効力
により譲渡される場合において人的抗弁が切断されないことの説明が困難となる（弥永真生
『リーガルマインド手形法・小切手法（第２版補訂）』160頁以下注７）（有斐閣，2005）参照）。
したがって，手形小切手債務負担行為の無因性は，人的抗弁の切断の「前提」にすぎないもの
と解すべきであり，人的抗弁が「手形小切手上の権利に付着する」ことを否定するかぎりにお
いて属人性説には賛成しえない。
（24）山口・前掲注（３）224頁参照。
（25）神田秀樹「判批」ジュリ759号149頁（1982）参照。
（26）前田・前掲注（４）『手形法小切手法』380頁以下等参照。
（27）山口幸五郎「いわゆる融通手形の抗弁について――融手抗弁の多様性と悪意抗弁の成否――」
ジュリ374号93頁（1967）等参照。
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（28）川村正幸『手形・小切手法第3版』218頁（新世社，2006）。
（29）山口・前掲注（27）93頁。はじめに触れたように，「電子登録債権法制に関する中間試案」
における「債務者を害することを知って」の意味も，山口教授の見解と同様の意味において河
本フォーミュラを変容させている。
（30）木内宜彦『手形法小切手法（第２版）』224頁以下（勁草書房，1982）。
（31）菊池和彦「交付の合意と融通手形の抗弁」私法58号240頁（1996）。
（32）高橋英治「判批」落合誠一・神田秀樹編『手形小切手判例百選（第６版）』57頁（有斐閣，
2004）。
（33）最判昭42・４・27民集21巻3号728頁，河本・前掲民商36巻４号532頁以下等参照。
（34）Hueck/Canaris,a.a.O.(Fn. 12),§９Ⅰ4.
（35）これに対し，所有権説に従う場合には，悪意の抗弁の理論構成は，河本教授が述べるよう
に「前者の権利とは独立の手形上の権利を，手形債務者に対し取得するに至ったその態様に，
信義誠実の原則に反すると認められるものがある場合に，その行使を許さない」というものと
なるため，その悪意の解釈として所持人の直接の前者に対する抗弁についての認識の有無を問
題にすることは，必ずしも自然ではない。
（36）一般悪意の抗弁は，本文で触れたように，民法１条２項・３項に根拠づけられるものと考
えているが，その詳細な考察については，今後の課題としたい。
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